Recurso n° 136/2005

Data: 19 de Janeiro de 2006

Assuntos: Inadmissibilidade do recurso

- A representacdo pelo Ministério Pablico
- Recebimento da notificacao

- Competéncia do Tribunal Colectivo

- Julgamento da questao de facto

- Providéncia cautelar especificada

- Aparéncia do direito

- Restituigdo provisoria de posse

- DPosse

- Esbulho violento

Sumario

1. Em caso geral, nomeadamente no processo ordindrio, haveria
sempre lugar a citacdo por édito do recorrido ausente e assim
representado pelo Ministério Pablico nos termos do artigo 49° do
Coédigo de Processo Civil. Neste caso, incumbe ao Ministério
Pablico assegurar a sua defesa em representacao do requerido ora

recorrente dada a auséncia dele em parte incerta.

2. SO faz cessar a representacdo do Ministério Publico com a
constituicdo de mandatério por ausente, nos termos dos artigos 49°

n° 3 do Coédigo de Processo Civil.
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3. Como a lei ndo exige que na providéncia cautelar a citacdo edital do
requerido, ndo havera logo a citagdo do Ministério Pablico para a

sua representacao..

4. a citagdo edital e consequente citacdo do Ministério Pablico em
virtude do recurso do indeferimento liminar do pedido de
providéncia ndo pode produzir efeitos legais da representacao do
Ministério Pablico.

5. A lei exige a chamamento pessoal do requerido depois do
decretamento da providéncia, quando ndo tinha sido efectivamente

ouvido antes de tomar a decisdo da providéncia, nos termos do
artigo 330°n° 5 do CPC.

6. ao Tribunal Colectivo competéncia para julgar “as questdes de facto
nas acc¢ao de natureza civel e laboral de valor superior a alcada dos
Tribunais de Primeira Instdncia, bem como as questdes da mesma
natureza nos incidentes, procedimentos cautelares e execugdes que
sigam os termos do processo de declaragdo e cujo valor exceda

aquela alcada.

7. Trata-se a nulidade dos contratos pelos quais resultam a posse do
requerente da providéncia em causa da questdo que seria resolvida
em sede da accdo de posse ou eventualmente litigio acerca das
obrigagdes resultantes do contrato, mas ndo no procedimento

cautelar no qual se destina verificar a posse aparente.

8. Para que a providéncia de restituicdo proviséria da posse seja
ordenada, basta que o Tribunal reconheca, através do exame das
provas alegadas pelo requerente, que este tinha a posse e foi

esbulhado dela violentamente.

9. Relativamente ao requisito de titularidade dum direito da

providéncia cautelar, basta um juizo de virosimilhanca em
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probabilidade, numa aparéncia de direito, sem se impondo uma
indagacao exaustiva do direito do requerente, sem ser necessario

um juizo de verdade, de realidade.

10. Sendo o acto a colocagdo de uma corrente e um grande cadeado,
sem o conhecimento do possuidor, que se trata ndo sé de mero acto
de impedir o acesso no objecto da posse, como de acto de apropriar,
para a sua esfera juridica, o objecto da posse do possuidor,

verifica-se o esbulho violento.

O Relator,
Choi Mou Pan

TSI-.136-2005 Pagina 3



Recurso n° 136/2005

Recorrente: A

Recorrido: Banco Tai Fung, SARL (= #4474 i» 3 L)

Acordam no Tribunal de Segunda Instancia da

R.A.E.M.:

A, interpds recurso do despacho de fls. 136 e ss. de 10 de Fevereiro
de 2003, proferido no procedimento cautelar que, sob o n.
03-0038-CAO-A do 1.° Juizo Civel do Tribunal Judicial de Base, na
procedéncia da providéncia cautelar decretou a restituigdo ao requerente
da posse do prédio identificado nos autos, alegando, em sintese, o

seguinte:

A. As questdes de facto foram julgadas pelo tribunal singular
quando o deviam ter sido pelo tribunal colectivo, pelo que o
despacho recorrido devera ser revogado, ao abrigo do disposto
nos art.’s 23.° 6., 3) da Lei de Base da Organizacdo Judiciaria,

30.°,31.°,n.°1, 33.°,n.°1, 413.°, a) e 414.°, todos do CPCM.

B. O despacho recorrido incorreu em erro de determinacdo da

norma aplicavel, tendo aplicado o art.° 745.°, n.° 1, f) do CCM
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em vez do art.° 754.° do CCP, nos termos do qual o Recorrido
ndo dispde de qualquer direito real de garantia sobre a fraccdo

pertencente ao recorrente.

A contribuigdo de registo relativa ao contrato-promessa de fls. 8
a 12, nunca foi paga como prescrevia o corpo e o paragrafo
tnico do artigo 13.°, bem como o artigo 68.°, ambos do RLCCR,
pelo que o despacho recorrido ao pressupor a validade desse
contrato, violou o disposto nos art.’s 294.° do CCP e no corpo do
artigo 94.° do “Regulamento para a Liquidagdo e Cobranca da
Contribuicdo de Registo” (RLCCR) ex vi do artigo 13.° deste

diploma.

O despacho recorrido ao pressupor a validade do contrato
assinado entre o Banco Tai Fung, a B e o devedor C para
garantia do empréstimo de HK$3.800.000,00, violou o disposto
nos art.os 892.°, 680.° e 688.° do CCP e 294.° do mesmo diploma
ex vi do art.® 2.°, n.os 1 e 2 da Lei n.° 15/2001, pelo que devera

ser revogado.

O despacho recorrido ao considerar que: {O Banco requerente ja
obteve a tradicdo do imével, pelo que ¢é, detentor legitimo e
licito deste e tem o direito de retencao sobre o imével) violou o
disposto nos art.°s 892.° do CCP ou, subsidiariamente, o art.®
880.° ex wvi do art® 893° do mesmo diploma, ou
subsidiariamente o art.° 261.°, n.° 3, do CCM ou, ainda, o art.°
1106.° do CCM, tendo, também, incorrido em erro na
determinagdo da norma aplicavel ao aplicar o art.® 745.°, n.° 1, f)

do CCM quando devia ter aplicado o art.® 754.° do CCP.
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Nao se verifica nenhum dos casos especiais de direito de
retencdo previstos no art.® 755, n.° 1 e 2 do CCP, ou nas alineas

do n.°1 do actual artigo 745.° do CCM.

O Recorrido s6 gozaria do direito de retengdo sobre a fracgdo a
que se refere o contrato promessa de fls. 8 a 12 se o seu crédito
resultasse de despesas indispensaveis a sua conservagao
licitamente feitas por causa dela ou de danos por ela causados
(art.® 754.° do texto do CCP que vigorou em Macau), o que
nunca foi alegado e/ou provado nem é manifestamente o caso

dos autos.

No caso ora em apreco, nao existe direito de retencao por se nao
verificarem o0s pressupostos essenciais da reciprocidade de
créditos e da conexdo substancial entre a coisa retida e o crédito
do Recorrido e da licitude de detencdo da coisa, tendo o
despacho recorrido, ao julgar: (O Banco requerente (...) §é,
detentor legitimo e licito deste (...).» violado o disposto no art.®

754.° do CCP, pelo que devera ser revogado.

Ainda que existisse o direito de retencdo, sempre o Tribunal a
quo teria violado o art.” art.° 745.°, f) do CCM ao interpreta-lo no
sentido de que o direito é conferido ao cessiondrio da posicao
do beneficidrio origindrio da promessa de transmissdo do
direito de propriedade sobre a fraccdo “A31”, era oponivel ao

terceiro adquirente de boa fé.

O facto de no caso em apreco, o Recorrido ter invocado o direito

de retencao sobre o imével excluiu a possibilidade da posse,
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dado que tal direito excluiu o animus possidendi sem o qual ela

nao existe.

No caso ora em aprego o Recorrido nao dispde da posse sobre a
fraccdo a que se refere o contrato promessa de fls. 8 a 12, tendo o
despacho recorrido ao julgar que posse do imével passou a ser
exercida pelo Banco Tai Fung, violado o disposto nos art.’s 442.°,
n.°2, segunda parte, 1251.°, 754.°, 755.°, a contrario, 759.°, n.°
3,671.°, b), 678.° e 694.°, todos do CCP.

A utilizagdo que o Recorrido diz ter feito da fraccdo “A31”, caiu
no ambito do disposto no art® 326.° do CCM, porquanto
excedeu manifestamente o fim econémico do direito de

retencao.

Ora, sendo o abuso de direito uma excepcao de conhecimento
oficioso e ndo se tendo o Tribunal a quo pronunciado sobre ela,
o despacho recorrido incorreu na nulidade prevista no art.° 571.°,

(6]

n° 1, d), primeira parte, do CPCM, pelo que devera ser

revogado.

Segundo jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal de
Justica é indispensavel a presenca da pessoa para que o
emprego da forca sobre as coisas que fazem obstdculo ao

esbulho, o tornem violento.

Tribunal a quo ao julgar no despacho recorrido que a
substituicdao da fechadura de uma porta, sem que o desapossado
se encontrasse presente, objectiva o requisito da violéncia
exigido para ao decretamento da providéncia de restituicdo

provisdria da posse, violou os art.os 255.°, 1251.°, 1261, n.° 2, e

Pagina 7



1279.° do CCP, bem como a doutrina sintetizada no AC. STJ de
1984/11/13 in BM] N.° 341 pag. 401, no AC. STJ de 1978/05/02
in BMJ N.° 277 péag. 168, no AC. STJ de 1983/03/15 in BM]J N.°
325 péag. 578, no AC. RP de 1982/04/20 in BMJ N.° 316 pag. 275,
no AC. RL de 1979/07/10 in CJ TIV ANO 1V, pag. 1169, e no AC.
RL de 1979/07/27 in CJ TIV, ANO IV pég. 1198, pelo que deve

ser revogado.

Subsidiariamente, ainda que se admitisse equivaler o
arrombamento a violéncia, sempre esta teria cessado logo que a
casa fosse ocupada pelo Recorrente (vide acérdao de 15 de
Marco de 1983 in Boletim do Ministério de Justica n.° 325,
pagina 578).

Neste quadro, sendo incontestavel de que passaram mais de 15
meses desde a data em que cessou a violéncia e a data de
proposicdo da accdo de restituicio definitiva da posse,
afigura-se que o direito de accdo do Recorrido caducou por
forca do art® 1207.°, n° 1 e 2 do CCM, pelo que devera
decretar-se a caducidade da providéncia em apreco, dado que a
caducidade do direito de accionar impede os efeitos juridicos

dos factos articulados pelo Recorrido na acgao principal.

Nestes termos, deve ser dado provimento ao presente
recurso e, consequentemente, ser revogado o douto despacho

recorrido, com as legais consequéncias.

Ao recurso contra-alegou o recorrido Banco Tai Fung, SARL,

alegando, em sintese, o seguinte:

TSI-.136-2005
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Em cumprimento do determinado por esse Venerando Tribunal,
o Meritissimo Juiz do Distinto Tribunal a quo ordenou a fls. 90 a
citacdo do recorrente para os termos do recurso e da causa, ao

abrigo do n° 3 do artigo 395° do CPCM.

Tendo resultado frustradas todas as tentativas de citacao do
recorrente, entdo requerido, procedeu-se a sua citacdo edital,
sem que, decorrido o prazo legal, aquele desse sinais de vida,
pelo que o recorrente passou, entdo, a estar na causa
representado pelo Ministério Publico (vd. fls. 95 a 100 e 104 a
109).

Na sequéncia do igualmente determinado por esse Venerando
Tribunal de Segunda Instdncia, teve lugar a Inquiricdo das
testemunhas arroladas pelo recorrido tendo logo sido proferida
Decisdo que foi imediatamente notificada aos presentes, entre os
quais se incluia o Ilustre Procurador Adjunto (por si e em

representagao do requerido).

Facilmente se constata, portanto, que o ora recorrente foi
efectivamente chamado ao procedimento cautelar e, tendo
primado pela auséncia, foi representado pelo Exm® Magistrado
do Ministério Pablico em todos os momentos processuais que

lhe diziam respeito.

O que significa que se deu cumprimento ao principio do
contraditério no decorrer do processo, pelo que se ndo pode
falar na ndo audigdo do entdo requerido antes do decretamento
da providéncia cautelar, ndo sendo de aplicar o artigo 333° do

CPCM.
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Em consequéncia, deverdo ser revogados os despachos de fls.
143 e 161 por violagao do n° 1 artigo 594° do CPCM, e ndo ser

admitido, por extemporaneo, o presente recurso.

O Distinto Tribunal Singular a quo é competente para julgar a

matéria de facto da presente providéncia cautelar.

Com efeito, embora a alinea 3) do n° 6 do artigo 23° da Lei de
Base de Organizacao Judiciaria, atribua competéncia ao tribunal
colectivo para julgar as questdes de facto nos procedimentos
cautelares que sigam os termos do processo de declaracdo e cujo
valor exceda a alcada dos Tribunais de Primeira Instincia, no
proprio corpo do mesmo n° 6 se ressalvam desta competéncia os
casos em que as leis de processo prescidam da intervencdo do

colectivo.

Ora, atentando no facto de que na presente providéncia o
requerido ndo contestou, tendo permanecido em revelia
absoluta apesar de citado editalmente, tem aplicacdo o n° 2 do
artigo 549° do CPCM, nos termos do qual, se as partes ndo
requererem a intervencdo do tribunal colectivo “(..) o
julgamento da matéria de facto e a elaboracdo da sentenga final

cabem ao juiz do processo”.

Acresce que, a questdo levantada pelo recorrente, ja foi alvo de
diversas decisdes desse Venerando Tribunal a propésito da
competéncia ou ndo do juiz singular para inserir a decisdo final
no despacho saneador, todas elas no sentido afirmativo (vd. Ac.

TSI de 2/5/2002, proferido no Processo n°® 232/2001 e Ac. TSI de
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12.

13.

14.
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25.4.2002, proferido no Processo n°® 235/2001), sendo aqui

aplicavel o mesmo raciocinio,

O contrato-promessa de fls. 8 a 12 dos autos

CV1-03-0038-CAO/ A é valido.

Face ao n° 2 do artigo 12° do actual Cédigo Civil, a este contrato,
celebrado em 15/6/1995, aplicam-se dois regimes legais: i) o
regime legal previsto no Cédigo Civil Portugués de 1966 (CC66),
tornado extensivo a Macau pela Portaria n® 22 869, de 4 de
Setembro de 1967, quanto a sua constituicdo e ii) o regime do

actual Codigo Civil de Macau (CC), quanto ao seu contetido.

Os artigos 13° e 94° do Regulamento para a Liquidacdo e
Cobranca da Contribuicdo de Registo (RLCCR), aprovado pelo
Decreto de 29 de Agosto de 1901, foram revogados pelo artigo
3° da Portaria n°® 22.869, de 4 de Setembro, no que se refere a sua
componente e efeitos de direito civil, nomeadamente, quanto a
previsdo da pena de nulidade de que se socorre o recorrente, a
qual ndo é uma mera sancdo tributdria mas também civil, pelo

que ndo tém aplicacdo ao caso vertente.

Mesmo que, por hipdtese remota, assim se ndo entenda, nos
termos do artigo 107° do RLCCR, a pena de nulidade por falta
de pagamento da contribuicdo de registo apenas pode ser
imposta mediante accdo civel intentada pelo respectivo agente
do Ministério Puablico, no prazo de 5 anos a contar da violagdo

legal (artigo 119° do mesmo diploma legal).
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16.

17.

Tendo decorrido o prazo de prescrigdo sem haver sido intentada
a accao de nulidade, o vicio, a existir, estaria irremediavelmente

sanado no caso vertente.

Acresce que o recorrente ndo pode invocar este tipo de vicio
uma vez que tal apenas aproveita aos contratantes, s6 eles tendo
legitimidade para a sua invocagdo, sendo que tais contratos

nunca foram colocados em crise sendo, agora, pelo recorrente.

O contrato de fls. 23 e 24 é valido.

Com efeito:

TSI-.136-2005

Tal contrato comporta 3 contraentes, incluindo, C, o qual, alias,
renuncia expressa e incondicionalmente a todos os direitos em
favor do autor/recorrido (vd. Clausula 4?), incluindo o seu
direito de aquisicdo sobre o imével em causa, em caso de

incumprimento que lhe seja imputavel;

E irrelevante o nome que as partes possam dar a um
determinado contrato ou garantia apenas interessando o que
realmente pretendem contratar e, in casu, o que releva é a
indisponibilidade relativa dos direitos sobre o imével em causa
que, sob determinadas condicdes, foi acordada voluntariamente

entre todos os contratantes;

Na sua clausula 3% prevé-se uma promessa de hipoteca e nao,
conforme o alega desatentamente a constituicio de uma

hipoteca;

No que respeita ao arrazoado do recorrente nos n°. 32 a 44 das

suas alegacdes, o ora recorrido lembra, uma vez mais, que no
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chamado contrato tripartido, figura desde logo o consentimento

de C quanto a cessdo da posicdo contratual materializada no

documento de fls. 27 dos autos CV1-03-0038-CAO/ A;

Apesar de desnessario, a cessao é assinada por C na qualidade
de representante da proprietaria (a cedida) e na qualidade de

promitente-comprador (cedente), a favor do autor (cessionario).

Por outro lado, ndo se verifica o vicio e forma alegado pelo
recorrente nos n’. 29 e 30 uma vez que, por um lado, a Lei n°
15/2001, de 22 de Agosto, ndo ¢é aplicavel aos
contratos-promessa e tripartido, ambos de 1995 e, por outro
lado, o recorrente ndo pode, repete-se, invocar qualquer vicio de
forma de nenhum dos contratos referidos, uma vez que tal
apenas aproveita aos contratantes, s6 eles tendo legitimidade
para a sua invocacdo, sendo que tais contratos nunca foram

colocados em crise sendo, agora, pelo recorrente.

O recorrente é titular do direito de retencdo sobre o imoével em

causa.

O nosso ordenamento juridico acolheu a Doutrina de
Ennecerus-Nipperdey: Na hipétese de a LN vir interferir no
contetido dum contrato anterior, através de normas imperativas
de caracter institucional, havera de dizer-se que a referida lei
regula o contetdo e os efeitos duma relagao juridica abstraindo
dos factos que lhe deram origem e que, portanto, é de aplicacdo
imediata (Batista Machado in pag. 336 e ss. da obra “Da

aplicacdo da Lei no Tempo ao Novo Codigo).
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21.

22.

23.

24.

25.
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A alinea f) do actual Cédigo Civil de Macau é uma norma
institucional, isto é, que interessa a propria ordem social,
atinente ao préprio contetido da situagao juridica, pelo que é de

aplicacdo imediata.

No entanto, ainda que se considerasse que aquele preceito legal
ndo é imediatamente aplicavel, j4 entendia o Venerando
Tribunal Superior de Justica de Macau (TSJ), partindo de uma
interpretacdo do artigo 2° da Lei n°® 20/88/M, de 15 de Agosto,
que, “havendo traditio rei do promitente-vendedor para o
promitente-comprador, este passa a possuir a coisa (Ac. TS], de

15/2/1995, proferido no Proc. n° 254).

Alids, mesmo sem o recurso a previsao especial da alinea f) do
artigo 745° do actual CC, o recorrido sempre seria titular do
direito de retencdo a luz da previsdo geral do artigo 744° do

mesmo diploma e do artigo 754° do CC66.

Na verdade, como bem o refere o douto Ac. de 29/9/93 do TSJ
proferido no Proc. n° 018, ao autor basta-lhe ser titular de um
crédito pelo ndo cumprimento do contrato-promessa por banda
do outro contraente, para ser titular do direito de retencado sobre

o imoével objecto da promessa, nos termos gerais do artigo 754°

do CCo6e.

Mas mais: o direito de retengdo é expressamente conferido ao
autor/recorrido nos termos do préprio clausulado do chamado

contrato tripartido.

Pelo que, mais uma vez, nem sequer se afigura necessario o

recurso a citada al. f) do atr. 755° do actual CC, para se constatar
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27.

28.

29.

30.
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da efectiva existéncia do direito de retencdo da fraccao
autéonoma a favor do recorrido, j4 que foi essa a vontade

expressamente contratada entre as partes.

Nao assistindo, portanto, sob nenhum prisma, qualquer razao

ao recorrente a este respeito.

A proposito da peregrina ideia veiculada pelo recorrente nos
pontos n°%. 72 e seguintes pretendendo ser-lhe inoponivel o
direito de retencdo de que é titular o ora recorrido, basta referir
que a propria lei confere ao titular do direito de retencado
legitimidade para defender a posse contra qualquer acto de
esbulho, mesmo contra o dono (artigo 670° do CC66 aplicavel ex
vi do n° 3 do artigo 759° do mesmo Coédigo e artigo 666° do
actual CC aplicavel ex vi do n° 3 do artigo 749° do mesmo

Codigo).

O recorrido detinha a posse do imével em causa, dela tendo

sido violentamente esbulhado pelo recorrente.

Com efeito, consta da matéria de facto vertida na douta
sentenca recorrida que: “A partir de 13/6/2000 a posse do
imoével passou a ser exercida pelo Banco Tai Fung, que na
mesma data lhe foi entregue a fraccdo; desde entdo foram feitas
diversas obras no interior da fraccao sob autorizacdo do Banco
requerente; O imovel foi equipado com diversas pecas de

mobilidrio; a B ndo mais exerceu a posse do imével” (fls. 137v).

Assente estd, pois, até decisdo em contrario na acgao principal,
se a houver, que o recorrido é o legal possuidor assim como o

titular do direito de retencao sobre o imével em causa.
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32.

33.

34.

35.

36.

37.
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Nao existindo qualquer incompatibilidade entre estes dois
direitos (Calvado da Silva in “Sinal e Contrato Promessa, pag. 120,
e Almeida Costa in Direito das Obrigagdes, pag. 826. Ainda, vg.,
por exemplo, Ac. do STJ de 25/2/86 in BM]J 354° - 549).

Sendo absurda a extrapolagdo que o recorrente se permite fazer
do seu infundado raciocinio em contrario, para concluir pela
imputacdo de uma situagdo de abuso de direito ao recorrido,
por considerar que o direito de retengdo ndo permitiria o uso da

coisa prometida.

Na verdade, sendo o recorrido o licito possuidor por forca de

sentenca judicial, pode ele usar livremente a coisa prometida.

Existindo, ainda, no caso vertente, a forca do contratado,
conferindo a retencdo e posse ao recorrido, com perfeito
conhecimento e consentimento, quer da proprietaria, quer do

anterior possuidor.

Nao tem o recorrente qualquer razdo ao invocar a inexisténcia
de esbulho violento no caso sub judice, pelo que esteve bem o

Distinto tribunal a quo.

Com efeito, no caso vertente, o recorrente ndo s6 mudou a
fechadura do imével que estava na posse do recorrido, com a
arrombou e, ainda, colocou correntes e cadeados na mesma

porta.

E aqui, i) o recorrido é o licito possuidor da coisa violada pela
actuagdo do esbulhador e ii) o arrombamento, a mudanca de
fechadura e a colocacao de cadeados e correntes verificaram-se

contra a propria porta que era, em si, um obstaculo ao esbulho.
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39.

40.

41.

42.
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Sendo que o possuidor ficou totalmente impedido de aceder ao

objecto da posse.

Face a wuma situacdo como a constante dos autos, a
jurisprudéncia do STJ é pacifica ao considerar que existe
violéncia sobre a coisa (vd., entre muitos, Ac. de 7/7/99, Ac. de
1/12/99, Ac. de 20/5/97, Ac. de 25/11/98, Ac. de 19/3/96, Ac.
de 25/6/98 e Ac. de 26/5/98, todos do STJ, in www.dgsi.pt).

Alega finalmente o recorrido, que, admitindo-se o esbulho
violento, entdo, face aos arts. 1192°, n° 1, d) e 2 do CCM, a posse
do recorrente caducou porque a acgdo possessOria principal
apenas foi interposta em 12/3/2003, quando o recorrido ocupou
a fraccdo em causa em 22/10/2001, logo, por lapso de tempo

superior a 1 ano.

Nao tem, porém razao o recorrente, porquanto o recorrente nao
interpds um procedimento cautelar para a obtencdo da
restituicdo provisoria da posse mas uma providéncia cautelar
ndo especificada, pelo que, apenas se pode levantar a questao da
caducidade da acgdo possessoéria a partir do momento em que o
Distinto tribunal a quo colocou a situagdo controvertida, motu
proprio, nesse plano juridico, ou seja, apenas apds a data da

decisdo recorrida, mais concretamente, a partir de 10/2/2003.

Mesmo que assim se ndo entendesse, entdo, de acordo com o
proprio raciocinio do recorrente, o recorrido teria reentrado na
posse do imoével em causa em 27/3/2003 com a entrega judicial

da fraccao (cfr. fls. 147), tendo a sua posse até a data presente,
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pelo que, a posse a que se arroga o recorrente teria sido, por sua

vez, perdida a favor do recorrido.

Nestes termos, devem ser revogados os despachos de fls.
143 e 161 por violacdo do n°1 do artigo 594° do CPCM, e néo ser

admitido, por extemporaneo, o presente recurso.

De todo o modo e por todo o exposto, ndo se verifica a
nulidade da decisdo recorrida pelo que nao pode ser dado

provimento ao presente recurso.

Cumpre conhecer.

Foram colhidos vistos legais dos Mm® juizes-adjuntos.

A matéria de facto foi consignada por assente a seguinte

factualidade:

TSI-.136-2005

O Banco Tai Fung é uma instituicdo de crédito, legalmente
constituida em Macau, tendo por objecto o exercicio do

comércio bancario.

Neste ambito, concedeu um empréstimo a C, que se destinou
a financiar o pagamento do remanescente do preco de
compra de uma fraccdo auténoma a favor da promitente
vendedora, Sociedade de Investimentos em Propriedades B,

Lda. (a seguir abreviadamente designada por B).

Com efeito, ao abrigo do contrato-promessa de compra e
venda, datado de 15 de Junho de 1995, a B prometeu vender a

C, que prometeu comprar, a fraccdo auténoma designada
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pela letra “A”, do 31° andar, do prédio sito na Praga de Lobo
de Avila, outrora com os n° 14 e 16, e na Escada da Arvore,

outrora com os n°s 4A a 34, Edificio XXX.

Segundo o estipulado no contrato, o preco acordado de
MOP$8.049.600,00, equivalente a HK$7.800.000,00, devia ser
pago de harmonia com o escalonamento constante da

clausula 2°.

Em 8 de Setembro de 1995, o Banco Tai Fung concedeu um
empréstimo ao referido C, no montante de HK$3.800.000,00,

destinado a financiar a referida compra.

O empréstimo foi utilizado em 8 de Setembro de 1995, tendo
HK$28.835,00 sido creditado na conta pertencente a C e o
remanescente (HK$3.771.165,00) na conta pertencente a B, por

instrucdes daquele.

Para garantia de reembolso do referido empréstimo de
HK$3.800,000,00, seus juros e demais encargos, foi assinado,
entre o Banco Tai Fung, a B e o devedor C, um contrato que,

através do qual foi confirmado:

a) O pagamento integral do preco de venda, que em doélares
de Hong Kong era de $7.800.000,00, dando a B a

correspondente quitagao;

b) O objecto do contrato (fraccdo auténoma “A” do 31°
andar do edificio XXX).

Ficou estipulado, pela clausula 10°, que:
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i)

O devedor C obrigava-se a pagar as amortizagdes mensais

contratualmente estipuladas;

Em caso de incumprimento, o Banco Tai Fung poderia
rescindir imediatamente o referido contrato, obrigando-se
a B a transmitir o direito de aquisicdo da referida fraccdo
auténoma ou a sua propriedade a favor do Banco Tai

Fung quando este o exigisse;

iii) E, nesse caso, o comprador-devedor C, por sua vez,

obrigava-se a entregar imediata e incondicionalmente o
mesmo imoével ao Banco Tai Fung, livre de pessoas e

bens.

O C incumpriu a sua obrigacdo de reembolso do empréstimo.

Em 13 de Junho de 2000, a B e o Banco Tai Fung assinaram o

contrato de transmissdo da posicdo contratual, através do

qual foi confirmado o seguinte:

Ter a B assinado com C o contrato-promessa de compra e

venda da fraccao “A” do 31° andar;

Ter a B assinado o contrato-tripartido que se destinava a
garantir o reembolso do referido empréstimo de
HK$3.800.000,00;

Ter o devedor C deixado de cumprir a obrigacdo

contratual de pagamento.

Por esse contrato de 13/06/2000, foi transferida a favor do

Banco Tai Fung o direito de aquisi¢do da fracgdo “A-31" e dos
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demais direitos resultantes do contrato-promessa de compra

e venda.

Todos estes contratos nunca aforam postos em crise pelo C

ou pela B.

A fraccdo auténoma em causa tem hoje a seguinte

identificagdo na Conservatoria do Registo Predial:

- “A-31", do 31° andar “A”, para habitacdo, do prédio
urbano sito em Macau com os n°s 16 a 18 da Praca de

Lobo d Avila, inscrito na matriz sob o artigo n° 72006 e
descrito sob 0 n° 9739 do livro B-26.

A B, ap6s a celebracao do contrato-tripartido, entregou chave

da fraccdo a C, cedendo-lhe a posse do imével.

Que a exerceu ininterruptamente desde 8 de Setembro de
1995 até 13 de Junho de 2000, data em que a posicdo
contratual de promitente comprador da fraccdo “A-31" foi

transmitida ao Banco Tai Fung.

A partir de 13/06/2000 a posse do imoével passou a ser
exercida pelo Banco Tai Fung, que na mesma data lhe foi

entregue a chave da fracgao.

Desde entao foram feitas diversas obras no interior da fraccao

sob autorizacdo do Banco requerente.
O imovel foi equipado com diversas pecas de mobiliario.
A B nao mais exerceu a posse do imoével.

Sucede que a B vendeu, em 1 de Junho de 2001, a referida

fraccao “A-31" a uma associada sua - XXX.
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Tendo tomado conhecimento desta venda, o Banco Tai Fung,
receando sofrer mais danos, colocou em 16 de Agosto de 2001
um distico na porta de entrada daquele imével, informando

que o mesmo era propriedade do Banco Tai Fung.

Em 19 de Outubro de 2001, um individuo apelidando-se de D,
invocando ser procurador do A, quis arrombar a porta de

entrada e ocupar a fracgdo auténoma.

Dois funcionéarios do Banco Tai Fung falaram entdao com o
referido individuo e este confirmou que tinha sido incumbido
pelo A para abrir a porta do imével e apossar-se dele, com

vista a uma préxima revenda.

Os funcionarios do Banco informaram entdo o referido
individuo que o Banco, tinha direitos sobre a fraccao

auténoma.

Os funcionarios do Banco deram ainda ordens especificas ao
referido individuo para ndo arrombar a porta e ocupar o

imovel.

Ap6s, o Banco Tai Fung colocou ainda uma nova fechadura
na porta de entrada daquele imoével, para impedir que

terceiros ocupassem aquele imével abusivamente.

Porém, em 22 de Outubro de 2001, a porta da fraccdo foi
arrombada por desconhecidos, a mando do A, sem o

consentimento do Banco Tai Fung.
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- A porta de entrada daquele imével foi depois trancada com a
colocagao de uma corrente e um grande cadeado, passando o

A a ocupar o referido imével.

- Os factos provados fundamentam-se na convicgao resultante
do depoimento das testemunhas inquiridas, que tém
conhecimento directo dos factos e que depuseram com
isencdo e imparcialidade, e do exame aos documentos juntos

aos autos.

Conhecendo.

Na sua motivacao de recurso, o recorrente coloca as seguintes

questoes:

1 - A incompeténcia do Tribunal singular no julgamento da

matéria de facto

2 - O Cédigo Civil de Macau nao ¢é aplicavel para reconhecer a
existéncia do direito de retengao se nao aplica ao alegado incumprimento

do contrato-promessa celebrado em 15 de Junho de 1995.
3 - Nulidade do contrato-promessa de fl. 8 a 12.
4 - Nulidade do contrato de tripartido de fl. 23 a 24.
5 - Nulidade do contrato de fl. 27.
6 - Inexisténcia do direito de retencao, e subsidiariamente,
7 - Inoponibilidade do direito de retencao.

8 - Inexisténcia da posse
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9 - Abuso de direito, caso a parte recorrida tivesse a posse da

fraccdo em causa em virtude do direito de retencao.
10 - Inexisténcia do esbulho violento, e subsidiariamente
11 - Caducidade da providéncia

Por sua vez, o recorrido Banco, na sua resposta de recurso,

levantou a questao de inadmissibilidade do recurso, entendendo que:

“Em cumprimento do determinado por Tribunal de Segunda
Instancia, o Juiz a quo ordenou a fl. 90 a citacdo do recorrente para os

termos do recurso e da causa, ao abrigo do n° 3 do artigo 395° do CPCM.

Tendo resultado frustradas todas as tentativas de citacao do
recorrente, entdo requerido, procedeu-se a sua citagao edital, sem que,
decorrido o prazo legal, aquele desse sinais de vida, pelo que o recorrente
passou, entdo, a estar na causa representado pelo Ministério Pablico (vd.
fls. 95 a 100 e 104 a 109).

Na sequéncia do igualmente determinado pelo Tribunal de
Segunda Instancia, teve lugar a Inquiricdo das testemunhas arroladas
pelo recorrido tendo logo sido proferida Decisao que foi imediatamente
notificada aos presentes, entre os quais se incluia o Ilustre Procurador

Adjunto (por si e em representacdo do requerido).

Constata que o ora recorrente foi efectivamente chamado ao
procedimento cautelar e, tendo primado pela auséncia, foi representado
pelo Exm°® Magistrado do Ministério Pablico em todos os momentos

processuais que lhe diziam respeito.

O que significa que se deu cumprimento ao principio do

contraditério no decorrer do processo, pelo que se nao pode falar na nao
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audicdo do entdo requerido antes do decretamento da providéncia

cautelar, ndo sendo de aplicar o artigo 333° do CPCM.

Em consequéncia, deverao ser revogados os despachos de fls. 143
e 161 por violacdo do n° 1 artigo 594° do CPCM, e nao ser admitido, por

extemporaneo, o presente recurso.”

Por despacho do relator, foi relegada esta questdo para esta

decisao final, a julgar com o recurso.

Vamos ver em primeiro lugar esta questao.

Inadmissibilidade do recurso

O recorrente, ao ser notificado a convocacdo para a pronudncia
acerca da questdo de inadmissibilidade do recurso levantada pelo
recorrido, veio dizer que as pecas do processo com que as partes
instruiram as alegagdes e as contra-alegacdes demonstram que nem o
requerido ora recorrente nem o Ministério Publico foram notificados da
decisao recorrida nos termos do artigo 330°, n° 5 e 333° do CPCM e que tal
significa que o termo inicial do prazo estabelecido no artigo 591° n° 1 do
CPCM apenas ocorreu com a notificacdo do recorrente em 18 de Janeiro
de 2005 e a decisdo que decretou a providéncia cautelar era pois

recorrivel a data da interposicdao do recurso em 21 de Janeiro de 2005.

Como resulta dos autos, cremos que nao se aplica ao presente caso

os dispostos no artigo 330 n° 5 do Cédigo de Processo Civil.

No presente caso, houve uma citacdo do requerida ora recorrente

para o recurso e para o procedimento nos termos do 395° n° 3 do Cédigo
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de Processo Civil, em virtude de ter recurso do requerente ora recorrido

do indeferimento liminar do seu pedido de providéncia cautelar.

Em caso geral, nomeadamente no processo ordinario, haveria
sempre lugar a citagdo por édito do recorrido ausente e assim
representado pelo Ministério Pablico nos termos do artigo 49° do Coédigo
de Processo Civil. Neste caso, incumbe ao Ministério Publico assegurar a
sua defesa em representacao do requerido ora recorrente dada a auséncia

dele em parte incerta.

A representacdo do Ministério Publico s6 cessa com a constituicao
de mandatério por ausente, nos termos dos artigos 49° n° 3 do Cédigo de
Processo Civil, representagao essa que tem a funcdo equivalente a normal
representagdo judicidria exigida pela lei adjectiva, nomeadamente para
assegurar os direitos e interesses processuais do ausente. Assim, com a
excepcao da exigéncia da actuagao pessoal do representado, devia em
principio, considerar que a presenca do Ministério Ptblico na diligéncia
legalmente admissivel produz efeitos legais, nomeadamente para o

recebimento da notificagdo, como a do mandatario judicial.

E, porém, diferente no presente caso. Vejamos.

Dispde o artigo 330° (Contraditério do requerido), que:

“1. O tribunal ouve o requerido antes do decretamento da
providéncia, excepto quando a audiéncia puser em risco sério o

respectivo fim ou efic4cia.
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2. Quando seja ouvido antes do decretamento da providéncia, o
requerido é citado para deduzir oposicao, sendo a citagdo substituida por

notificagdo quando j4 tenha sido citado para a causa principal.

3. Nao tem lugar a citacdo edital, devendo o juiz dispensar a

audiéncia do requerido quando se certificar que a citacdo pessoal deste
nao é viavel.
4. A revelia do requerido que tenha sido citado tem os efeitos

previstos no processo comum de declaragéo.

5. Quando o requerido nao for ouvido e a providéncia vier a ser

decretada, s6 apds a sua realizacdo é notificado da decisdo que a ordenou,

aplicando-se a notificagdo o preceituado quanto a citagao.

6. Se a acgdo for proposta depois de o réu ter sido citado no
procedimento cautelar, a proposicdo produz efeitos contra ele desde a

apresentacdo da petigao inicial.”

Como a lei ndo exige que na providéncia cautelar a citagao edital
do requerido, ndo havera logo a citacdo do Ministério Pablico para a sua
representacdo. Pois trata-se o procedimento cautelar um processo urgente,

tendo em conta a sua finalidade das providéncias.

Assim sendo, a citacdo edital e consequente citacdo do Ministério
Pablico em virtude do recurso do indeferimento liminar do pedido de
providéncia ndo pode produzir efeitos legais da representacdo do
Ministério Pablico.

A lei exige a chamamento pessoal do requerido depois do

decretamento da providéncia, quando ndo tinha sido efectivamente
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ouvido antes de tomar a decisdo da providéncia, nos termos do artigo
330°n° 5 do CPC.

Comprovada a notificacdo efectiva do requerido no dia 18 de
Janeiro de 2005 e o recurso foi interposto em 21 de Janeiro de 2005, esta

obviamente em tempo, e o recurso é admissivel..

Assim sendo passard a apreciar o mérito do recurso, e comecemos
por conhecer das questdes-prévias contidas nas questdes de recurso, que

sao a incompeténcia do Tribunal Singular e a lei aplicavel.

Vejamos.

Incompeténcia do Tribunal Singular

Entende o recorrente que o tribunal singular ndo tem competéncia
em julgar a matéria de facto em procedimento cautelar que tinha o valor
de causa superior a algada do Tribunal de Primeira Instancia, nos termos
do artigo 23°n° 6 al. 3) da Lei n° 9/1999.

Nao tem razao.

Que a lei pretende conferir o poder no julgamento de matéria de
facto nos termos do artigo 23° é precisamente pela importancia da decisao
final de matéria de facto em matéria civel, a determinar pelo valor de

causa.

Ao contrério, e como se sabe, no procedimento cautelar, em que
ndo se exige uma prova aprofundada dos elementos materiais
constitutivos do direito que o requerente da providéncia se arroga, o
tribunal ndo decide a matéria de facto para servir a decisao final da accao

e consequente decisdo de direito a que a acgdo visa alcancar.
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O artigo 23° n° 6 al. 3) da Lei de Organizacao Judicidria confere ao
Tribunal Colectivo competéncia para julgar “as questdes de facto nas
accdo de natureza civel e laboral de valor superior a algada dos Tribunais
de Primeira Instancia, bem como as questdes da mesma natureza nos
incidentes, procedimentos cautelares e execugdes que sigam os termos do

processo de declaracao e cujo valor exceda aquela algada.”

Em Principio, o procedimento cautelar segue os termos
processuais e tramitagdes proprias previstas no Cédigo de Processo Civil,
e ndo os termos do processo de declaracdo. Porém, quando nele sao
deduzidos embargos, nestes é que se segem os termos do processo de
declaracdo, cabendo o Tribunal Colectivo julgar a questao de facto se o
valor de causa excede a alcada do mesmo Tribunal e cabendo ao Tribunal

Singular julgar a questao de facto se o valor da causa ndo a excede.

Como nos presentes autos, ndo foram deduzido embargos, nao

cabe ao Tribunal Colectivo julgar e decidir a questdo de facto.

Quando ndo prevé a competéncia para o Tribunal Colectivo, é
competente o Tribunal Singular - artigo 23° n°® 2 da mesma Lei, estando

assim bem corridos os termos processuais no presente procedimento.

Improcede o recurso nesta parte.

Consignadas as questdes prévias, estamos em condicdes de

avancar.

A questdo de fundo prende com os pressupostos do providéncia
cautelar especificada - restituicdo provisoria de posse - prevista no artigo

338° e seguintes do Cédigo de Processo Civil.
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Nos termos do artigo 338°, no caso de esbulho violento, pode o
possuidor pedir que seja restituida provisoriamente a sua posse, alegando
os factos que constituem a posse, o esbulho e a violéncia; e em outra caso
de esbulho, ao possuidor é facultado, nos termos gerais, o procedimento

cautelar comum - artigo 340°.

No presente caso, o requente ora recorrido Banco utilizou o meio
de providéncia especificada de restituicdo proviséria da posse, tendo

alegado a sua posse e os factos de esbulho violento.

Assim sendo, para que esta providéncia seja ordenada basta que o
Tribunal reconhega, através do exame das provas alegadas pelo

requerente, que este tinha a posse e foi esbulhado dela violentamente.

Antes de avancar, merece ponderar as questdes levantadas pelo
recorrente acerca da nulidade dos contratos pelos quais resultam a posse
do requerente da providéncia em causa. Digamos que se tratam todas
estas questdes de uma questdo que seria resolvida em sede da acgdo de
posse ou eventualmente litigio acerca das obrigacdes resultantes do
contrato, mas ndo no procedimento cautelar no qual se destina verificar a

posse aparente.
Vejamos.

Posse Apesar de ser providéncia especificada, para a
restituicdo proviséria de posse ndo deixa de exigir a verificagdo de um
dos elementos essenciais: a probabilidade do direito. E na necessaria
adaptacdo nesta providéncia em causa, o direito (em caso a posse) do

requerente pode ser verificado apenas por meio de presuncao.

Para o Tribunal no exame das provas, relativamente ao requisito

titularidade dum direito duma providéncia cautelar, basta um juizo de

TSI-.136-2005 Pagina 30



virosimilhanga em probabilidade, numa aparéncia de direito, sem se
impondo uma indagacado exaustiva do direito do requerente, ao contrario
para a verificagdo da circunstancia de o direito estar ameacado de lesdo

grave, entende-se ser necessario um juizo de verdade, de realidade.!

Sabemos que a posse é constituida por dois elementos: o "corpus"
e o "animus" (artigos 1251 e 1253 do Coédigo Civil), o primeiro um

elemento empirico e o segundo um elemento psicolégico-juridico.

In casu, ap6s a inquiricdo das testemunhas, o Tribunal considerou
provados que tendo adquirido Banco ora recorrido por transmissdao o
direito de aquisicdo do imoével junto ao anterior promitente comprador,

com a tradicao da coisa.

Uma vez que C adquiriu da Companhia de B, por traditio rei,
passou a exercer o seu direito como se fosse proprietario. E como é 6ébvio
tinha a posse o adquirente. E mesmo que se entenda que o adquirente
possuiu apenas a mera detendor, como por exemplo no caso de um
locatario, também, por extensdo, é reconhecido o seu direito de pedir a
providéncia de restituicdo da posse provisoriamente, como julgou o
Acérdao do STJ, aqui se cita a titulo de direito comparado ou mera
doutrina, que “o locatério, ainda que seja detentor ou possuidor precario,
pode excepcionalmente usar dos meios facultados ao possuidor se for

perturbado no exercicio dos seus direitos.2

Entre outros os acérddo de 23 de Janeiro de 1991, do processo n° 082753 e de 23 de Setembro de 1998

do processo n° 98A200.

2 Acérdao de 12 de Junho de 1991, do processo n° 080710.
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Tendo posse o requerente da providéncia, estdo preenchidos os

pressupostos da providéncia de restituicao da posse provisoriamente.

Aqui, o que estd em causa é de discutir a probabilidade da
existéncia da posse, para efeito de ordenar a sua restituicdo provisoria, e
ndo para os efeito de restituicdo definitiva (a ordenar ou reconhecer na
accdo de posse). O que implica é que, ndo seriam viaveis os alegados pelo
recorrente nomeadamente a questao de existéncia do direito de retencdo e

de existéncia da posse (como facto de realidade).
Tem assim aparentemente a posse.

Esbulho violento = O esbulho supde que o possuidor foi
privado da posse que tinha, colocado em condi¢cbes de nao poder
continuar a exercer a posse, esbulho este que pode ser alcangado com o
emprego da forca fisica que coloca as pessoas numa situacdo de
impossibilidade material de agir, ou de ameaca provocadora de inibicao
da capacidade de reacgdo através de um processo psicolégico obstrutivo,
enquanto a violéncia que tem de caracterizar o esbulho para o efeito da
restituicdo provisoria da posse, tanto pode ser exercida sobre as pessoas
como sobre as coisas, e, haverd violéncia contra as coisas sempre que se
atinjam ou ponham em risco valores de evidente relevancia patrimonial

ou mesmo moral.3

Na restituicdo provisoria de posse ha esbulho se o possuidor fica
em condi¢des de ndo poder exercer a sua posse ou os direitos que
anteriormente tinha, e violéncia se o possuidor é impedido de aceder ao

objecto da posse.*

Vide o0 Acorddo do STJ de 25 de Novembro de 1998 do Processo n° 98B410.
Acorddo do STJ de 19 de Margo de 1996 do processo n° 96A110.
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Est4 provado que:

- .. em 22 de Outubro de 2001, a porta da fraccdo foi
arrombada por desconhecidos, a mando do A, sem o

consentimento do Banco Tai Fung.

- A porta de entrada daquele imoével foi depois trancada com a
colocacdo de uma corrente e um grande cadeado, passando o

A a ocupar o referido imével.

O acto de colocacdo de uma corrente e um grande cadeado, sem o
conhecimento do possuidor, trata-se ndo sé6 de um mero acto de impedir
0 acesso no objecto da posse, como de um acto de apropriar, para a sua
esfera juridica, o objecto da posse do possuidor. Como é 6bvio, verifica

aqui o esbulho violento.

Assim sendo, a decisao ora recorrida afigura-se ser correcta nada

ha que censurar.

Recorda-se que aqui estd a discutir um recurso interposto de uma
decisdo que ordena a providéncia cautelar de restituicdo proviséria de
posse, também ndo é sede propria para a invocagao da caducidade da

providéncia, por ser cronologicamente ilégica.

Por outro lado, ficou também prejudicada a apreciacdo da
aplicabilidade da lei no tempo, pois esta surge-se em consequéncia de
saber se tem ou ndo o requente o direito de retencado, que se afigura ser de

nao apreciar, com todos os acima consignados.

Assim sendo, e com todos os expostos, é de julgar improcedente o

recurso.
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Pelo exposto, acordam neste Tribunal de Segunda Instancia em

negar o provimento ao recurso interposto por A.
Custas pelo recorrente.

Macau, aos 19 de Janeiro de 2006

Choi Mou Pan (Relator)

Jodao A. G. Gil de Oliveira

Lai Kin Hong
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